






























(2) 潮見佳男㈶新債権総論㈵（信山社，2017 年）379 頁。
(3) 新村出編㈶広辞苑〔第 7版〕㈵（岩波書店，2018 年）1350 頁，高橋和之ら編
㈶法律学小辞典〔第 5版〕㈵（有斐閣，2016 年）587 頁，法令用語研究会編㈶法
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律用語辞典〔第 4版〕㈵（有斐閣，2012 年）532 頁等。
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　本稿では，А取引上の社会通念БはАドイツ民法 157 条・242 条にいう
Verkehrssitte に対応するものと考えられるБという潮見佳男教授の指摘に




(9) 山本敬三А契約の拘束力と契約責任論の展開Бジュリ 1318 号（2006 年）91
頁。
(10) 窪田充見А契約責任の再構築Ё履行請求権Бジュリ 1318 号（2006 年）105┡
106 頁。
(11) 渡辺達徳А債務不履行Б法律時報 86 巻 12 号（2014 年）24┡25 頁。
(12) 拙稿А債権関係概念の再考Ёその生成及び日本民法における発現を中心として
Ё（1）Б法学 83 巻 1 号（2019 年）38 頁以下，А同（2・完）Б同巻 2号（同年）
43 頁以下。





















(15) Paul Laband, Die Handels┡Usancen, ZHR 17, 1872, SS.466┡511. ラバンド
の同論文は，後述する意思理論の中で取引慣行を捉えるべきと主張したものの
1つである。
(16) Paul Oertmann, Rechtsordnung und Verkehrssitte insbesondere nach B
ψ
urg-
erlichem Recht, 1914▆, Hans J
ψ
urgen Sonnerberger, Verkehrssitten im
Schuldvertrag, 1970▆, Peter Oestmann, Verkehrssitte, Privatautonomie
und spontane Ordnung, KritV. Vol.85. No.4, 2002, SS.409┡437▆, Hans J
ψ
u-
rgen Sonnerberger, Verkehrssitten im Schuldvertrag, 1970. など。より広
く一般条項としてのBGB 242 条を扱ったものとして，へーデマン（Justus
Wilhelm Hedemann）のА一般条項への逃避Бがある（Die Flucht in die gen-
eralklauseln: eine Gefahr fur Recht und Staat, 1933）。
(17) Nadia Al┡Schamari, Die Verkehrssitte im §242 BGB Konzeption und An-



























(18) Al┡Shamari, a.a.O▆, SS.149, 151┡168.
(19) Al┡Shamari, a.a.O▆, SS.149, 169┡205.
(20) ラント法等の立法史料の変遷等については，拙稿А債権関係概念の再考
（1）┵・前掲注（12）60 頁以下を参照されたい。



























(23) なお，各ラント法を時系列でみると，フランス民法典よりも前に 1794 年にプ





Preußischen Staaten von 1794, mit einer Einf
ψ
uhrung von Hans Hattenhauer
und einer Bibliographie von G
ψ
unther Bernert, 1970┡1973▆)。
(24) Heinrich Dernburg, Schuldverh
ψ
altnisse, 1.Abt▆, 2.Aufl▆, 1899, S.2. また，
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での一つの要素となったBGB第一草案 359 条の理由書には，А本草案は
……他の近時の法典にならい，契約により生ずる義務につき第 359 条に特別
規定を設けた（ザクセン王国民法典第 858 条，フランス民法典第 1134 条，1135 条，
ヘッセン草案 135 条，バイエルン民法草案第 83 条，ドレスデン草案第 150 条，プロ
イセン一般ラント法第 1部第 5章第 270 条を参照）Б(25)と，参照条文としてCC
1134 条および 1135 条が挙げられている。以下では特にBGB 242 条との関
連性の高いCC 1134 条 3 項および 1135 条をみてみる(26)。










同 45 条にてА1808 年 1 月 1 日よりナポレオン民法典が王国の民法典とな
るБと規定されたため，ナポレオン民法典をそのままドイツ語に訳した民法
典(27)が制定された（以下Аヴェストファーレン・ラント法Бという。）(28)。





ur das Deutsche Reich, Bd.2, 1899▆, S.109.
(26) 法務大臣官房司法法制調査部編㈶フランス民法典Ё物権・債権関係Ё㈵（法曹
会，1982 年）67 頁の訳文による。






















1808 年バイエルン草案 1125 条
　┴全ての契約は相互の信義誠実（Treue und Glauben）に基づく。契約は，
(28) 園屋心和Аヴェストファーレン王国（1807┡13 年）と西南ドイツ諸国Б史林 83








Handelsgesezen als Land┡Recht f
ψ
ur das Großherzogthum Baden▆, 1809▆,











2. Recht der Schuldverh
ψ
altnisse▆, 1861▆, S.vii.






































urfe und Motive, Bd.5▆, 4. Abteilung (Schuldrecht) En-
tw
ψ
urfe und Motive von 1853.







2. Recht der Schuldverh
ψ
altnisse, 1861.







greich Sachsen nach den hierzu ergangenen Entscheidungen der Spruchbe-
h
ψ



















　1864 年版ドレスデン草案では，第 1部〈債務関係一般〉第 2章〈債務関
係の成立〉第 1款〈債務契約〉第 8目〈契約に基づく権利及び義務〉の中
で，以下の 143 条及び 144 条 1 文が置かれた。




同 144 条 1 文
(35) Entwurf eines f
ψ


















では 150 条が，第 3章〈債務関係の効力〉では 227 条 1 項が置かれた。
1866 年版ドレスデン草案 150 条
　(1864 年版ドレスデン草案 143 条と同一のため省略）




第 3　BGB 242 条の制定過程



















TE 13 節 196 条(38)および同 20 節 1 条(39)が起草された。









1864 年版 144 条 1 文
1866 年版 227 条 1 項
1864 年版 143 条
1866 年版 150 条
第一草案段階
TE 13 節 196 条
KE 222 条 1 項
EⅠ224 条 1 項 1 文




Prot┡RJA 224 条 1 項 1 文
EI┡RJA 224 条 1 項 1 文
ProtⅡ224 条 1 項
EI┡ZustRedKom 224 条 1 項
EⅡ206 条





BGB制定 BGB 242 条
┦表】BGB 242 条に関連する規定の変遷
(38) Werner Schubert (Hrsg▆), Die Vorlagen der Redaktoren f
ψ
ur die erste Kom-





altnisse Teil 1, 1980▆, S.735▆, Holst Heinrich Jakobs/
Werner Schubert (Hrsg▆), Die Beratung des Burgerlichen Gesetzbuch, in-





altnisse. I,1978, Einfuhrung, §242, S.47 (im folgenden,
Jakobs/Schubert)
(39) Schubert, a.a.O▆, S.371▆, Jakobs/Schubert, a.a.O▆, S.46.
債権関係という観点からみたА取引上の社会通念Бの輪郭
(485)
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注意を払って履行する義務を負うБ
同 20 節 1 条
　┴契約により，契約当事者は，当該義務の内容として，特別な契約条項お
よび契約の性質，法律または慣習（Herkommen）に基づく責任を負うБ








づいて補充される（CC 1135 条，ザクセン民法典 858 条，ヘッセン草案 139 条，バ
イエルン草案 41 条，83 条，ドレスデン草案 150 条，同理由書 552 頁以下，736 頁，
745 頁，ALR 1 部 5 章 270 条……参照）Бと記されている(40)。
　部分草案は第一委員会本会議で審議され，それを受けて編集委員会により
原案が作成されることになる。




う。）356 条へと受け継がれた。同様にTE 13 節 196 条も同本会議で規定の
内容を変更することとなり，変更後の規定は文言を変えずにKE 222 条 1 項
(40) Schubert, a.a.O▆, S.380.





АEIБという。）では，KE 356 条およびKE 222 条 1 項は同一の文言のまま，
それぞれEⅠ359 条(43)および EⅠ224 条 1 項 1 文(44)として規定された。

















(42) Jakobs/Schubert, a.a.O▆,§§276┡278, S.247.
(43) Mugdan, a.a.O▆, S.XXXIV▆, Jakobs/Schubert, a.a.O▆, S.48.
(44) Mugdan, a.a.O▆, S.V.
(45) Mugdan, a.a.O▆,§224, SS.14┡15.
債権関係という観点からみたА取引上の社会通念Бの輪郭
(487)
(法学 2020) 84Ё3.4 合併号Ё153
特別な規定を省くことが可能となったが，他方で，必要がある場合もしくは
特に有益と思われる場合には，個別的な形で契約上の義務を詳細に規定し
（例えば 462 条），またはその規定を特に引用する（632 条）Бこととなると説明
されている(46)。
　2　第二草案段階
　帝国司法庁準備委員会の議事録（Protokolle der Vorkommission des Reichs┡
Justizamtes 以下АProt┡RJAБという。）によると，ヤクベツキー（Jacubezky）
により，EI 224 条 1 項 1 文のА債務関係に基づいてБという文言を削除し，
EI 359 条のА信義誠実Бという文言をEI 224 条 1 項 1 文の中に取り込んだ
形の Prot┡RJA 224 条 1 項 1 文が提案され（同時にEⅠ359 条については削除す
ることが提案された。），準備委員会は同提案を受け入れる決定をした(47)。




準備委員会決議草案（BGB┡Entwurf In der Paragraphenz
ψ
ahlung des EI nach den
Beschl
ψ
ussen der Vorkommission des Reichs┡Justizamtes 以下АEI┡RJAБという。）
224 条 1 項 1 文では，以下のとおり，А給付Бを主語とする規定の仕方とな
っている(48)。
(46) Mugdan, a.a.O▆, S.109.
(47) Jakobs/Schubert, a.a.O▆,§242▆, S.48.








1 項 1 文（А給付は……Б）はА給付の種類にのみ依拠し，それでは狭すぎるこ
とが明らかБであるとの意見が出された(49)。そして，第二委員会本会議提
案（Protokolle der [Ⅱ.] Kommission zur Ausarbeitung 以下АProtⅡБという。）
では，А債務関係Бという文言を加えた形の以下の規定が示された(50)。








mission 以下АEI┡ZustRedKomБという。）224 条 1 項の内容とする決議がされ
た(51)。
(49) Mugdan, a.a.O▆, Protokolle,§224, S.521. (im Original S.608）
(50) Mugdan, a.a.O▆, Protokolle,§224, S.521. (im Original S.607）
(51) Mugdan, a.a.O▆, Protokolle,§224, S.521. (im Original S.1250）
　　　　なお，第二委員会本会議では，EI 359 条は EI┡ZustRedKom 224 条 1 項（や




Kom 224 条 1 項においても給付の存否や内容，方法についてもА信義誠実か
つ取引慣行Бに基づいて判断されるものと解することができるかが問題となっ
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　帝国司法庁覚書（Denkschrift des Reichsjustzamtes 以下АDRБという。）は，
条文という形式ではなく，その趣旨を説明するために作成されたものである





り，EI┡ZustRedKom 224 条 1 項は EI 359 条を覆い尽くすことができていない
こととなり，今日のBGB 157 条（А契約は，取引慣行を顧慮した信義誠実によ
り要請されるところに従って解釈されなければならないБ）の元となるEI┡
ZustRedKom 73 条 2 項が作成されることとなった（以上，Mugdan, a.a.O▆,
Protokolle,§224, S.522. (im Original S.1251））。取引慣行に関してはBGB
157 条の検討も必要になろうが，紙面の都合上，本稿での検討対象から外す。
(52) Mugdan, a.a.O▆, S.V.







条では，DR 236 条のような捉え方は盛り込まれず，EⅡ206 条と同一文言の

















(54) Al┡Shamari, a.a.O▆, SS.149, 151┡168.
(55) Al┡Shamari, a.a.O▆, SS.170┡171.
(56) Al┡Shamari, a.a.O▆, SS.171┡172.
債権関係という観点からみたА取引上の社会通念Бの輪郭
(491)




















ッセン草案や 1865 年ザクセン民法典 858 条ではА誠実にБ（もしくはА信義誠
実Б）の概念のみが規定されているのに対し，1861 年バイエルン草案 83 条で
はА慣習Бの概念のみが規定されている。
　1864 年版ドレスデン草案では 143 条にてА慣習Бの概念が置かれ（1861
(57) Al┡Shamari, a.a.O▆, SS.173┡206.
(492)
84Ё3.4 合併号Ё158
年バイエルン草案 83 条と同様の規定），その直後の 144 条 1 文にてА誠実にБ




（1864 年版ドレスデン草案 143 条と同一の規定）は契約領域の中に留め置き，他
方，А誠実にБの概念については契約領域から取り出し，債務関係の中に位
置づける形で 227 条 1 項として規定した（1864 年版ドレスデン草案 144 条 1 項
と同一の規定）。
　その後のキューベルによる部分草案でも，それぞれにつきTE 20 節 1 条














(58) Schubert, a.a.O▆, S.380.
(59) Mugdan, a.a.O▆, S.109.
債権関係という観点からみたА取引上の社会通念Бの輪郭
(493)



















(60) Rudolf Stammler, Das Recht der Schuldverh
ψ
altnisse in seinen Allgemeinen
Lehren, 1897, S.46. 石田芳穂訳㈶シュタムラーの債権法理論㈵（巌松堂書店，
1930 年）67 頁の訳文も参照した。
(61) Paul Oertmann, Recht des B
ψ
urgerlichen Gesetzbuches. Zweites Buch.
Schuldrecht, 2.Aufl▆, 1919, S.23.
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